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La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, integrada por
los limos. Sres. Magistrados, , Presidente, vy, ha dictado la siguiente,

SENTENCIA N°442.

En Burgos, a quince de octubre de dos mil veinte.

VISTOS, por esta Seccion de la Audiencia Provincial de Burgos el Rollo
de Sala numero 304 de 2.020, dimanante del Procedimiento Ordinario n°® 46/20,
del Juzgado de Primera Instancia n°® 4 de Burgos, el Recurso de apelacion
interpuesto contra la Sentencia de fecha 23 de junio de 2020, sobre nulidad
contractual, en el que han sido partes, en esta segunda instancia, como
demandantes-apelados, , representados por la Procuradora y defendidos por
la Letrada D? Beatriz Monasterio Poza; y, como demandada-apelante, la
mercantil “BANCO DE SANTANDER, S.A.” , representada por la Procuradora
y defendida por el Letrado . Siendo Ponente el limo. Sr. D. , que expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Los de la resolucién recurrida, que contiene la siguiente Parte
Dispositiva: “Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora Sra.
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en nombre y representacion frente a BANCO SANTANDER, S. A,
representado por la Procuradora , debo declarar y declaro la nulidad de: -la
estipulacion 42.- COMISIONES, en relacion a 4.4.- Comisién de reclamacion de
posiciones deudoras; - la estipulacion 52.- GASTOS A CARGO DEL
PRESTATARIO; - la estipulacion 62.- INTERESES
DE DEMORA, contenidas en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria
de fecha 30 de diciembre de 2004. Debo condenar y condeno a la parte
demandada a abonar a la actora la suma de doscientos cincuenta y ocho euros
con sesenta céntimos (258,60 euros), ciento veintisiete euros con cincuenta y
nueve céntimos (127,59 euros) y ciento cuatro euros con noventa y nueve
céntimos (104,99 euros), lo que hace un total de CUATROCIENTOS NOVENTA
Y UN EUROS CON DIECIOCHO CENTIMOS (491,18 euros) mas
los intereses legales desde la fecha en que se pago cada cantidad. Se imponen
las costas a la parte demandada”.

2.- Notificada la anterior resolucion a las partes, por la representacion
procesal de la mercantil demandada se presentd escrito interponiendo recurso
de apelacion, que fue admitido en tiempo y forma. Dado traslado a la parte
contraria, para que en el término de diez dias presentase escrito de oposicion
al recurso o de impugnacion de la resolucion, lo verificé en tiempo y forma,
oponiéndose al recurso mediante el correspondiente escrito que consta en las
actuaciones; acordandose por el Juzgado la remision de los autos a la
Audiencia Provincial de Burgos, habiendo correspondido en el reparto general
de asuntos, a esta Seccion Tercera de la Audiencia Provincial.

3.- Recibidos los autos y formado el correspondiente Rollo de Sala, se
turné de ponencia, sefialandose para votacion y fallo el dia 13 de octubre de
2.020, en que tuvo lugar, quedando las actuaciones en poder del llmo. Sr.
Magistrado Ponente a fin de dictar la resolucion procedente.

4.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las
formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. En el recurso de apelacion interpuesto por el Banco de
Santander se impugna la declaracion de nulidad de la comision por impago de
posiciones deudoras.

Se trata de la Clausula 4.4 de la escritura de préstamo hipotecario, del
siguiente tenor literal: “Comision por reclamacion de posiciones vencidas por
importe de 22,72 euros que sera Unica y exigible por cada posiciéon deudora o
vencida y reclamada”
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También se impugna la fijacion de la cuantia como indeterminada, y la
condena al pago de los intereses legales

Segundo . Debemos reproducir lo que ya dijimos en las sentencias
nameros 494 de 23 de octubre de 2019 y 630 de 12 de diciembre de 2019, en
las que nos pronunciamos sobre el caracter abusivo de esta comision.

“Partiendo que estamos ante una condicién general y por tanto una
clausula contractual que no ha sido objeto de negociacion individual, que ha
sido predispuesta por el banco prestamista e impuesta a la parte prestataria sin
gue esta tenga la posibilidad real de negociarla o alterar su contenido, para
enjuiciar si tal clausula es valida o por el contrario abusiva, debemos considerar
los tres parametros de abusividad contemplados por la jurisprudencia: a) el
requisito de incorporacion; b) el requisito de transparencia material; c) el
requisito de contenido no abusivo.

“Por lo que concierte al requisito de la incorporacion, la clausula esta
incorporada al contrario con letra legible pero su redaccion gramatical dista de
ser lo clara y precisa que es exigible en una clausula de estas caracteristicas,
pues tiene una redaccidon ambigua e imprecisa que da lugar a una posible
interpretacion arbitraria por parte del banco predisponente, dado que la misma
no deja claro si la comision estipulada se cobra cuando como su nombre indica
el banco realiza una reclamacion o gestion de cobro de la posicion deudora o
si la misma se genera cuando tal posicion deudora se produce por un impago
del prestatario sin que sea necesaria reclamacion alguna.

“En lo que atafie al requisito de transparencia material, hemos de sefialar,
en primer lugar, que la clausula lejos de estar destacada o resaltada para que
el prestatario se percate de su existencia y contenido, la misma esté encubierta
0 enmascarada en un conjunto extenso de clausulas, por lo cual lo I6gico es
que el prestatario no advierta su presencia y la misma pase desapercibida, y en
segundo lugar, no consta que el banco prestamista haya facilitado al prestatario
informacién complementaria a efectos de hacerle saber el significado de dicha
clausula y las consecuencias juridicas y econdmicas que la misma puede tener
en la vida del contrato. Ahora bien, también es cierto que no estamos ante una
cladusula esencial o principal de relevancia econdmica, siendo tal tipo de
clausulas las que deben ser transparentes, esto es deben ser destacadas y
resaltadas para que no pasen desapercibidas y a su vez objeto de informacion
sobre su contenido y consecuencias, pues como es obvio las clausulas de
naturaleza secundaria no pueden ser sometidas a las exigencias de la
transparencia.

“Lo mas relevante en este caso es el control del contenido de abusividad
en los términos del art. 82-1 del Texto Refundido de la Ley General
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de Defensa de Consumidores y Usuarios, segun el cual “se consideran
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor
y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato”.

“Pues bien, la clausula en cuestion debe ser considerada abusiva en
atencion a su contenido, es decir por ser contraria a las exigencias de la buena
fe e implicar en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones que para las partes se derivan del contrato, por tres
motivos. El primero, por cuanto que estamos ante una comision bancaria, y
segun tiene establecido reiterada jurisprudencia para que una comision
bancaria que no ha sido objeto de negociacién individual sea considerada valida
y no abusiva es preciso que la misma responda al cobro de un servicio efectivo
que ha sido solicitado por el cliente o aceptado por el mismo y que ha generado
un gasto para el banco, siendo el caso que para que la comision por
reclamaciones de posiciones deudoras responda a tal requisito es preciso que
la misma se origine cuando el banco efectia una reclamacion o gestion de
cobro al cliente que incurre en una posicion deudora y por ello sufre un gasto
(v.gr. los gastos de envio de correspondencia, y principalmente los gastos del
personal que tramita o gestiona la reclamacion), pero cuando la comision, como
ocurre en presente caso, se puede cobrar por el simple hecho que el prestatario
incurra en una posicién deudora por haber incumplido una obligacién de pago
llegado su vencimiento, y la comision se cobra de forma automética sin
necesidad de efectuar o realizar ninguna reclamacion o gestion de cobro, no
existe ningun servicio efectivo que origine un gasto y que justifique el cobro de
la comisién, cosa que si tendria lugar si la comision se cobra una vez que el
banco realiza la gestion de cobro o reclamacién de la posicion deudora (v. gr,
envia el cliente moroso una carga, con el gasto que el envio y gestion de la
misma exige). En tal sentido se ha pronunciado la Seccién 152 de la Audiencia
Provincial de Barcelona en Sentencia 1.689/2019, de 2 de octubre, sefialando
que la comision de reclamacioén de posiciones deudoras es abusiva por no
responder a un servicio efectivo cuando la misma se genera automaticamente
sin necesidad que medie una gestién o reclamacion de cobro que genere un
gasto para el banco y justifique su cobro para compensar tal gasto.

“El segundo motivo de abusividad es que la clausula al operar
automaticamente cuando se produce una posicién deudora, es decir cuando el
prestatario incumple por impago una de sus obligaciones a la fecha de
vencimiento, la misma tiene la funcion de sancionar la mora del prestatario,
resultando que tal funcién sancionadora se cumple con el devengo de los
intereses moratorios pactados (siempre que éstos no sean abusivos) con lo
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cual el cobro de la comision por posicion deudora y el cobro de los intereses
moratorios suponen una sancion por duplicado de la morosidad. A ello debe
afadirse que puede darse el caso que el importe de la comisién sea superior al
que resulta del limite de los intereses moratorios fijado por la jurisprudencia (el
interés remuneratorio mas dos puntos), es decir los 30,05 euros que se cobran
por la comision pueden resultar superiores a los intereses moratorios que seria
licito cobrar por un impago determinado, con lo cual el cobro de la comision
podra operar como un fraude legal para eludir la limitacion del cobro de
intereses moratorios.

“Y el tercer motivo, es que el cobro de la comision puede resultar
desproporcionado en relacion con el incumplimiento en que ha incurrido el
prestatario, y para ello basta considerar que la misma puede cobrarse incluso
en el caso de incumplimientos menores por importes inferiores al de la
comision, siendo excesivo y desproporcionado que ante un impago de por
ejemplo diez euros se pueda cobrar una comision de treinta euros”.

Y la doctrina expuesta ha sido confirmada por el Tribunal Supremo que
ha declarado abusiva la comision de reclamacién de posiciones deudoras, en
Su reciente sentencia 566/2019 de 25 de octubre porque segun el Alto Tribunal
se plantea como una reclamacion automatica y reiterada, sin discriminar los
periodos de mora, de modo que basta la ineficacia de la cuota en la fecha de
pago prevista para que se produzca el devengo de la comision y, en definitiva,
la indeterminacion de la comision es la que genera la abusividad.

Tercero. A continuacién, se dice en el recurso que la cuantia del
procedimiento esta representada por el verdadero interés econdmico de las
pretensiones ejercitadas por la parte actora, por lo que la cuantia debe coincidir
con la suma reclamada.

El motivo se desestima porque se trata de un procedimiento de nulidad
de condiciones generales de la contratacion, en el que se ejercita la accién del
articulo 9 de la Ley 7/1998, por lo que es un procedimiento que se sigue siempre
por los cauces del juicio ordinario conforme a lo dispuesto por el articulo 249.1.9
LEC.

Por el contrario, las reglas sobre determinacion de la cuantia, que son las
gue la parte apelante pretende que conduzcan a considerar el juicio como de
cuantia determinada, solo son aplicables cuando se trata de un juicio que se
sigue por razoén de la cuantia. Asi lo establece el articulo 248.3 cuando dice
gue “las normas de determinacion de la clase de juicio por razén de la cuantia
s6lo se aplicaran en defecto de norma por razén de la materia”. Por lo tanto,
cuando hay una norma aplicable, como es el articulo 249.1.9 que
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atiende a la materia especifica para determinar la clase de juicio, no pueden
ser objeto de aplicacion las normas de los articulos 251 y siguientes.

Por esta razon cuando se trata de un juicio que se sigue por razon de la
materia ni tan siquiera tiene obligacion el actor de fijar la cuantia en su
demanda. Por una parte, tal fijacion es intrascendente, porque las normas sobre
fijacion de la cuantia estan solo en funcion de la eleccion del procedimiento
aplicable, y este es forzosamente el juicio ordinario cuando en la demanda se
ejercita una accion de nulidad de condiciones generales.

Por otra parte, todas las normas sobre posibilidad de controlar de oficio o
a instancia de parte la fijaciéon de una cuantia incorrecta en la demanda o la no
fijacion de cuantia alguna, parten de la base de que se trata de un juicio que se
sigue por razén de la cuantia. De ahi que, si se trata de un juico por razon de
la materia, ni el tribunal ni la parte pueden obligar al actor a fijar cuantia alguna.
Intentar obligar al actor a hacerlo asi seria tanto como cometer una
arbitrariedad, pues al no haber elementos de juicio para fijar una cuantia u otra,
se estaria obligando al actor a actuar de una determinada manera sin base legal
para hacerlo.

El articulo 253 parece obligar al actor a expresar justificadamente en su
escrito inicial la cuantia de la demanda. Sin embargo, se dice a continuacion
que “dicha cuantia se calculara, en todo caso, conforme a las reglas de los
articulos anteriores”. No obstante, segun el articulo 249.3 “las normas de
determinacion de la clase de juicio por razén de la cuantia sélo se aplicaran en
defecto de norma por razén de la materia”, por lo que el actor no puede seguir
estas normas cuando se trata de un juicio que se sigue por razon de la materia.
Pero si no puede seguir estas normas, la conclusion obvia es que el actor no
tiene obligacion de fijar la cuantia en la demanda cuando se trata de un juicio
por razon de la materia.

Y el tribunal tampoco puede en un juicio por razon de la materia controlar
la cuantia fijada por el actor en la demanda, si es que lo hace incorrectamente,
o no fija ninguna. El articulo 254 se titula “control de oficio de la clase de juicio
por razén de la cuantia”, por lo que sus reglas presuponen que estamos en esta
clase de juicios, donde es la cuantia la que determina la clase de procedimiento.

En cuanto al demandado, el articulo 254.1 dice taxativamente que “el
demandado podra impugnar la cuantia de la demanda cuando entienda que, de
haberse determinado de forma correcta, el procedimiento a seguir seria otro, o
resultaria procedente el recurso de casacion”. En el caso de que el
procedimiento se haya seguido por razén de la materia, el demandado podra
alegar igualmente la inadecuacion del procedimiento, pero obviamente no
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porque la cuantia se haya fijado incorrectamente, sino porque el juicio por
razon de la materia seria otro.

Por todo ello, no solo es que la parte demandada carezca de un
verdadero interés para impugnar la cuantia fijada en la demanda, es que este
tribunal no puede en un procedimiento que se sigue por razén de la materia
sefalar cuantia, ni tan siquiera decir que es un procedimiento de cuantia
indeterminada.

Cuarto. Finalmente, se impugna el pronunciamiento relativo a la
imposicion de los intereses desde la fecha del indebido cobro, lo cual debe
confirmarse pues el devengo de los intereses es algo a lo que la parte actora
tiene derecho como consecuencia de la nulidad si se hubiera ejercitado la
accion frente al obligado a la devolucién conforme al articulo 1303 CC, y siendo
asi que es el banco que ha dado lugar a la nulidad de la clausula, este debe
incurrir en la misma responsabilidad. Se desestima el motivo.

Quinto . Al desestimarse el recurso se imponen las costas a la parte
apelante (articulo 398.1 LEC).

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLAMOS

Se desestima el recurso de apelacion interpuesto por la procuradora dofia
contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero cuatro
de Burgos en los autos de juicio ordinario 46/2020, que se confirma en todos
sSus pronunciamientos, con imposicion a la parte apelante de las costas
causadas por su recurso.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se unira certificacion al Rollo de
Sala, notificandose en legal forma a las partes, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.



